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HACIA LA CONSAGRACION JURISPRUDENCIAL DE LOS
DERECHOS REALES DE ADQUISICION PREFERENTE

(Comentario a la Sentencia de 3 de abril de 1981)
Carlos Martinez de Aguirre Aldaz

SuMario: 1. Supuesto de la Sentencia.—2. Planteamiento.—3. Orden del
comentario.—4. Naturaleza juridica del derecho pactado: los derechos
reales de adquisicién preferente, atipicos y de origen convencional.—
5. (Continuacién).—6. Contenido del derecho pactado: semejanza con
los derechos de tanteo, retracto y opecion.—7. Utilizacién de la ana-
logia para determinar 1a regulacién del derecho pactado.—8. La lesién
ultra dimidium y su apiicacién al caso concreto.—9. Conclusiones.

1. Versa el presente comentario acerca de la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 8 de abril de 1981, dictada en autos de juicio declara-
tivo ordinario de mayor cuantia promovido ante el Juzgado de Primera
Instancia de Villanueva y Geltra, por dofia H. M. S. contra don J. F. T.
y don C. R. M., sobre declaracién de nulidad de compraventa y otros
extremos. En su contestacién a la demanda, la representacion de los
demandados formulé reconvencién sobre nulidad de inscripciones regis-
trales y otros extremos.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y
desestimé en su totalidad la reconvencién. Interpuesto recurso de apela-
cién por ambas partes, la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Te-
1ritorial de Barcelona revocé la sentencia dictada en primera instancia y
absolvié a los demandados, dando lugar, ademdas, a la reconvencién in-
terpuesta por éstos. Dofia H. M. S. interpuso recurso de casacién para
ante el Tribunal Supremo, que lo estima en parte en su sentencia, asi
como estima, también parcialmente, la reconvencién interpuesta por los
demandados.

Don J.F.T. y don P. P. L, eran propietarios proindiviso de unas fincas,
adquiridas por mitad; previa su agrupacién, en fecha 12 de mayo de
1915 otorgaron escritura de divisién, adjudicindose al sefior F. T. la ma-
yor superficie y siendo compensado don P. P. L. con la cantidad de dos
mil pesetas. Asimismo, ambas partes convinieron en que una parcela del
solar adjudicado a don J. F. T. pasaria a ser propiedad del sefior P. L. o
sus sucesores cuando dicha parcela pasara al dominio de tercera perso-
na distinta de don J. F. T. o su cényuge, siempre que entregaran o con-
signaran la cantidad de doscientas cincuenta pesetas en el plazo de seis
meses desde que don P. P, L. o sus sucesores tuvieran noticia del tras-
paso; para ello, el sefior F. T. o sus sucesores deberian dar conocimiento
del traspaso al sefior P. o sus sucesores —y tratdndose de actos inter
vives, el aviso deberia darse con ocho dias de antelacion—. En fecha
4 de agosto de 1978 don J. F. T. vendié la parcela objeto del pacto a
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dofia C. R. M., siendo su valor actual superior a los dos millones de
pesetas. Dofia H. M. S. es sucesora en el dominio de la finca adjudicada
a don P. P. L., tras sucesivas transmisiones.

2. El elenco de cuestiones juridicas que presenta la Sentencia co-
mentada, todas ellas importantes y debatidas, y el entramado de relacio-
nes que entre las mismas se producen, la hacen especialmente digna de
atencién. Baste citar los derechos reales de adquisicién preferente atipi-
cos y de origen convencional, la utilizacién de la analogia para determi-
rar su régimen juridico, o la aplicabilidad a estos derechos de la lesién
ultra dimidium catalana, para comprender el interés de la doctrina sen-
tada por esta sentencia, de la que fue ponente don Antonio Ferndndez
Rodriguez.

Todas estas cuestiones se plantean en torno a un pacto, contenido en
la escritura de divisién de la finca inicial, y cuyo tenor literal es el
siguiente:

“La parte del solar de extensiéon superficial setecientos cin-
cuenta y seis metros cuadrados sesenta y seis centimetros
cuadrados, situada al suroeste, en la porcién adjudicada al
sefior F., y que estda marcada en el plano adjunto y designada
por el cuadrado E. F. K. L. pasard a ser propiedad de don
P. P. L. o de los sucesores de este sefior en el dominio de la
porcién adjudicada al mismo, cuando la totalidad de la porcién
adjudicada a don J. F. T. o el terreno colindante con dicho
cuadro, pase al dominio de una tercera persona que no sea
don J. F. o su esposa, dofia G. S. V., bien se verifique este
traspaso por actos inter vivos o mortis causa, siempre que el
sefior P. o aquellos sucesores entreguen a don J. F. o sus
herederos, la cantidad de 250 pesetas o realicen consignacidén
de dicha cantidad en forma legal”.

Se pacté asimismo que, si transcurridos seis meses desde la fecha en
que el sefior P. o sus sucesores tuvieran noticia del traspaso no se hu-
biera satisfecho dicha cantidad, esa cldusula quedaria nula y sin efecto;
vy para mejor “acatacién” (sic) se hacia constar la obligacién de dar
conocimiento en forma legal, por parte del sefior F., o su esposa, o sus
sucesores, en todos los casos citados, y para los actos inter vivos con ocho
dias de anticipacién.

3. El orden que se va a seguir en este comentario es el mismo es-
tablecido por el Tribunal Supremo en sus Considerandos, sin perjuicio de
tratar conjuntamente aquellas cuestiones en que asi lo exija Ia cohe-
rencia interna de esta exposicién.

La primera cuestién que se plantea el Tribunal Supremo es la refe-
rente a la naturaleza del derecho pactado en la cliusula sexta de la es-
critura de divisién y adjudicacién de fincas, mas arriba reproducida. Da
respuesta el Juzgador a ello afirmando tratarse de un derecho de adqui-
sicién preferente sobre la parcela a que se refiere la antedicha cliusula;
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derecho al que se reconocen los caracteres de atipico y convencional
(Considerando tercero de la primera sentencia) por un lado, y real (Con-
siderando tercero de la segunda sentencia) por otro.

Surgen a continuacién las cuestiones relativas al contenido de tal de-
recho (Considerando cuarto de la primera sentencia), a su posible analo-
gia con el retracto convencional, y con los derechos reales de adquisicion
preferente de origen legal (Considerando sexto de la primera sentencia)
y a sus efectos (Considerando tercero de la segunda sentencia), cuestio-
nes todas ellas que serian abordadas a lo largo del presente comentario.

Por ultimo, sélo restara hacer referencia a la aplicacién que de la
lesion ultra dimidium hace el Tribunal Supremo al caso concreto, con
alusién a la problematica que plantea la desvalorizacion monetaria en
relacién a los derechos reales de adquisiciéon preferente.

4. Tras rechazar —y fundamentar el rechazo adecuadamente— que
el pacto mas arriba recogido pueda considerarse como una venta a carta
de gracia, el Tribunal Supremo afirma que se trata de un derecho de ad-
quisicién preferente, que tiene caracter “...atipico o innominado, con
plena eficacia en su exacto alcance y carécter, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1.255 del Cédigo civil” (Considerando tercero de
la primera sentencia); es decir, que es un derecho de adquisicién prefe-
rente atipico, y de origen convencional.

En cuanto a su configuracién como derecho real, parece méis reticente
nuestro mas alto Tribunal, puesto que en la mayor parte de las ocasiones
se refiere, simplemente, a un “derecho de adquisicién preferente”, “de
preferencia adquisitiva” u otras expresiones similares; sin embargo, en el
Considerando tercero de la segunda sentencia emplea la expresién “dere-
cho real inscrito de adquisicién preferente”.

En conclusién, para el Tribunal Supremo, el derecho dimanante de la
clausula transcrita es un derecho real de adquisicién preferente, de ori-
gen convencional y atipico.

La categoria de los derechos reales de adquisicién preferente, proce-
dente de la doctrina alemana y recibida en Espafia en época relativamen-
te reciente (1), ha sido objeto de elaboracién y adaptacién a nuestro de-
recho en los ultimos afios (2), y hoy puede considerarse como general-
mente aceptada por la doctrina juridica espafiola (8).

Es caracteristica definitoria de estos derechos el otorgar a su titular
la facultad de adquirir onerosamente la cosa sobre la que el derecho
recae, con preferencia a cualquier otra persona, de forma que vendrian a

(1) Habria que situar esta recepcién en la traduccién y anotacién
de la obra de WoLFF, Derecho de Cosas, realizada por PEREZ GONZALEZ
y ALGUER. Asi lo indican GARciA CANTERO en Comentarios al Cédigo Civil
y las Compilaciones Forales, tomo XIX (Madrid, 1980), p. 447; y SANCHO
REBULLIDA, en Elementos de Derecho Civil, en colaboracién con LACRUZ
BERDEJO, tomo III, vo.. 2.° (Barcelona, 1980), p. 237.

(2) Destacadamente, Garcfa CANTERO, op. cit.,, sub art. 1.506, pp. 487
y ss.; ¥ GARCIA AMIGO, Derechos reales de adquisicién (notas para una
teoria general), R, D, P., 1976, pp. 99 y ss.

(3) En tal sentido, Garcia CANTERO, op. cit., p. 487. Sin embargo,
esta categoria es contestada por DiEz P1cAZOo y GULLON, Sistema de De-
recho Civil: Derecho de cosas (Madrid, 1977), p. b1.
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incidir sobre el poder de disposicién del propietario polarizdndolo en su
favor, en expresion de Sancho Rebullida (4). En este sentido se pro-
nuncia la sentencia comentada en su Cuarto considerando in fine, al afir-
mar que “...el derecho de preferencia adquisitiva por un tercero no es
atribucién de facultad reintegradora en el dominio por el vendedor, si
que simplemente medio posibilitador de sustituir al tercero a quien se da
preferencia al que, en su caso, resulte comprador”.

Junto a esta caracteristica, dGltima diferencia entre los derechos rea-
les de adquisicién preferente y los demis derechos reales limitados, se
pueden sefialar otras cuatro mas, que vienen a completar la descripcién
de esta figura, de manera que serian predicables de los derechos reales
de adquisicién preferente los siguientes cinco caracteres (5): “a) atribu-
yen a su titular un derecho real sobre una cosa; b) que les faculta para
adquirir onerosamente su propiedad, bien sea incondicionalmente, bien
sélo en el caso de que el propietario actual proyecte en firme su enaje-
nacién o la haya realizado a un tercero; c¢) otorgan a su titular una ac-
cién erga ommes; d) son limitativos del dominio, pues, o bien privan de
la facultad de disponer al sujeto gravado, o la condicionan otorgando
una preferencia frente a terceros adquirentes; e) son limitados pues no
atribuyen la plenitud de facultades sobre una cosa, sino que preparan o
posibilitan el nacimiento del derecho real pleno, ya que su ejercicio aboca
a convertir al titu'ar en propietario”.

Hay que sefialar que esta categoria no es para el ordenamiento juri-
dico espafiol una construccién meramente doctrinal; el Fuero Nuevo de
Navarra dedica el Titulo VI del Libro III a la regulacién “De los re-
tractos y otros derechos de adquisicién preferente”, lo que supone el re-
conocimiento legal de esta categoria de derechos reales limitados (6),
cuyas normas podrian utilizarse por su precisién dogmética y perfeccion
téenica, como criterios interpretatives para el Derecho comtn (7).

Es cvidente que conviene al derecho pactado en la clausula sexta antes
transcrita su configuracién por la sentencia comentada como un derecho
real de adquisicién preferente, en el sentido elaborado por la doctrina,
puesto que otorga a su titular, don P. P. L. —o sucesores— la facultad
de adquirir, previo pago o consignacién de la suma de 250 pesetas, la
parcela designada en los planos correspondientes con las letras E. F.
K. L. con preferencia a tercera persona, mereciendo a estos efectos la
consideracién de tercero cualquier persona que no sea don J. F. T. o su
esposa dofia G, S. V. Este hecho ultimamente sefialado, que autoriza la
transmisién de la parcela indicada a dofita G. S. V. no debe conside-

(4) Op. cit, p. 238. Coinciden también en la concurrencia necesaria
de esa caracteristica Garcfa CANTERO, op. cit., p. 488; GARciA AMIGo,
op. cit.. p. 102; SERRANO ALONSO, Notas sobre el derecho de opcién,
R. D. P.. 1979, p. 1.134.

(5) Garcfa CANTERO, op. et loc. cit. Un amplio anélisis de la estruc-
tura y caracteristicas de tales derechos en GARCiA AmIGo, op. et loc. ecit.

(6) En tal sentido, GARcfA CANTERO, op. cit., p. 485; la regulacién
que de esta categoria rea iza el Fuero Nuevo es recogida por extenso
en GARCiA CANTERO, op. et loc. cit.; y GARCIA AMIGO, op. cit., pp. 122 y ss.

(7) GARciA CANTERO, op. cit.,, p. 487.
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rarse tanto un limite impuesto al derecho real de adquisicién preferente
de que es titular don J. F. T., cuanto el supuesto de hecho a que se
subordina el ejercicio del indicado derecho: que la parcela E. F. K. L.
pase al dominio de persona distinta a don J. F. T. o dofia G. S. V.

5. Un segundo punto digno de atencién es el que se refiere a la atri-
bucién al derecho real de adquisicién preferente pactado de las notas
de atipico y convencional, que hace la sentencia del Tribunal Supremo.

Por lo que al primer aspecto se refiere, distinguen los autores dos
tipos fundamentales de derechos reales de adquisicién preferente (8):
a) derecho de opcién, que faculta a su titular para adquirir la cosa sobre
la que recae el derecho, en el plazo y con el precio y condiciones previa-
mente establecidos; b) derechos de tanteo y retracto, que facu.tan a su
titular para adguirir la cosa sobre la que recae el derecho, con ocasién
de su enajenacién, y en condiciones idénticas a las fijadas para tal ena-
jenacién; si dicha facultad se atribuye para antes de llevarse a cabo la
enajenacién, serd tanteo, y si para después retracto. Junto a estos dos
tipos generales, se admite la posible existencia de tipos mixtos, que con-
jugan elementos de ambos (2), y a los que se puede denominar, en el
mismo sentido que la sentencia comentada, derechos rea.es de adquisi-
cién preferente atipicos.

A este iltimo género pertenece sin duda —tal y como sefiala el Tri-
bunal Supremo— el derecho pactado, ya que, por un lado, faculta a su
titular para adquirir la cosa con ocasién de su enajenacién, y por otro
lo hace en el plazo y con el precio previamente establecidos. La altera-
¢ién del! precio pactado, incrementandolo de 250 a 2.000.000 de pesetas
que impone el Tribunal Supremo no supone otra cosa que la actualizacién
de dicho precio, que actia con independencia de las condiciones en que
se hubiera pactado la enajenacién inicialmente proyectada.

Entrando ya en el segundo aspecto —derechos reales de adquisicién
preferente de origen convencional—, sefiala la doctrina que tanto uno
como otro de los supuestos tipicos —y forzosamente en el caso de los
atipicos— pueden encontrar su origen en la voluntad de las partes (10).
A ello se refiere el juzgador al afirmar que el derecho pactado entre los
sefiores F. T, y P. L. es un derecho de adquisicién preferente “...con
plena eficacia en su exacto alcance y caricter, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1.255 del Cddigo civil”. Se da entrada de esta
manera a la autonomia de la voluntad como fuente de derechos reales de
adquisicion preferente, sin limite de tipicidad: las partes pueden pactar-
los con las condiciones que estimen convenientes, dentro de los limites
establecidos con caricter general para la autonomia de la voluntad por
el articulo 1.255 del Cédigo civil.

(8) Cfr. Garcia CANTERO, op. cit., p. 488, y SANCHO REBULLIDA, op. cit.,
p. 239. Por su parte, GARcfA AMIGO, op. cit., p. 105, aun reconociendo la
proximidad conceptual entre el tanteo y el retracto, prefiere seguir con-
siderdndolos en forma independiente, y distinguir entre opcién, tanteo
¥y retracto.

(9) Garcfa CANTERO, op. et loc. cit.

(10) Garcia CANTERO, op. cit., p. 491; SANCHO REBULLIDA, op. et loc.
cit.; Garcia Amico, op. cit.,, p. 104.
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En cuanto a la exigencia de inscripcién en el Registro de 1a Propiedad
de los derechos de adquisicién preferente de origen convencional sobre
inmuebles, para que puedan ser considerados como derechos reales (11),
la sentencia objeto del comentario no se plantea —ni resuelve, por tan-
to— la cuestién, ya que en el supuesto de hecho que contempla, el dere-
cho pactado en la cldusula sexta de la escritura de divisién y adjudicacién
de finecas se hallaba inscrito en el Registro. La tnica alusién a ello se
encuentra en el tercer considerando de la segunda sentencia, que se re-
fiere al “derecho real inscrito de adquisicién preferente”.

Se puede decir, y asi se deduce de lo indicado hasta el momento, que
el Tribunal Supremo realiza en esta Sentencia una breve pero completa
recepcién de la doctrina de los derechos reales de adquisicién preferente,
tal y como ha sido formulada por los autores; y ello a través de la ad-
misi6én de la figura quizd mas conflictiva dentro de dicha doctrina, por
ser la que la lleva a sus tltimas consecuencias: los derechos reales de
adquisicién preferente de origen convencional atipicos.

6. Sin embargo, la Sentencia comentada no realiza una exposicién
sistematica del contenido del derecho pactado, sino méis bien una delimi-
tacién negativa, que se plantea en un doble sentido:

a) No se trata de un supuesto de venta a carta de gracia, que no es
sino una forma de aseguramiento que requiere esencialmente un convenio
determinante de una venta dependiente del vendedor, transmitiéndose al
comprador Gnicamente un derecho interino y no el dominio respecto al
enajenante —aunque si frente a terceros que no estén registralmente am-
parados— (12). Claramente, no se trata del supuesto de hecho de la
controversia.

b) Por otro lado, el derecho pactado se diferencia del retracto con-
vencional: 1) por su naturaleza, al no existir compraventa del sefior F.
al sefior P.; 2) por sus efectos, porque no hay reembolso del precio,
gastos del contrato y gastos necesarios y titiles, sino entrega de una can-
tidad fija, ya determinada; 3) por las condiciones de su nacimiento, ya
que la accién correspondiente no nace por voluntad del sefior P., sino
por la enajenacién de la parcela —o la pretensién de hacerlo— (13).

Por lo demés, esta diferenciacién en doble sentido no se refiere en
realidad sino a una misma figura, dadas las similitudes existentes entre
el retracto convencional y la venta a carta de gracia, que llevan a la
doctrina a identificarlas (14).

Sin embargo, del texto de la sentencia comentada pueden extraerse
los rasgos fundamentales que constituyen el contenido del derecho pac-
tado:

(11) En este sentido, GARCIA CANTERO, op. cit., p. 392. SANCHO RE-
BULLIDA, op. cit., p. 260, se pronuncia también por esta solucién para el
Derecho del Cédigo civil, pero no para el navarro, en virtud de lo es-
tablecido por la Ley 460 del Fuero Nuevo.

(12) Cfr. arts. 326 a 329 de la Compilacién de Derecho Civil Especial
de Catalufia.

(18) Cfr. arts. 1.507 a 1.520 del Cédigo civil. En la doctrina, GARCIA
CANTERO, op. cit., pp. 504 y ss.

(14) GaRcia CANTERO, op cit., p. 504; GArcfa Amico, op. cit., p. 121.
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a) Hay que partir, como supuesto de hecho que da lugar a la efec-
tividad de tal derecho, de la enajenacién -—o propésito de llevarla a
cabo— de la parcela gravada, de forma que pase al dominio de tercera
persona que no sea el sefior F. o su esposa, dofia G. S. V. (y no, como
erréneamente afirma la sentencia, de los sucesores de aquél): sexto con-
siderando de la primera sentencia.

b) Tal derecho es para su titular un medio posibilitador de susti-
tuir al adquirente de tal finca: cuarto considerando de la primera sen-
tencia.

¢) Mediante el abono o consignacién en forma legal de la cantidad
—previamente determinada— de 250 pesetas (tercer considerando de la
primera sentencia), en un plazo de seis meses desde que su titular tuviera
noticia de la transmisién.

d) A lo que habria que afiadir —y asi lo reconoce el Tribunal Supre-
nmo, implicitamente en el segundo considerando de la segunda sentencia,
y con claridad en el fallo de la misma— la obligacién del sefior F., su
esposa o sucesores de notificar el traspaso al titular del derecho en todo
caso, y con ocho dias de antelacién si tuviera lugar por un acto inter
vivos.

Estructurado de este modo el contenido del derecho recogido en la
clausu’'a mds arriba transcrita, resultan mis facilmente apreciables las
similitudes que presenta con las figuras tipicas de tanteo, retracto y
opcidn.

Asi, es similar al tanteo y al retracto en los siguientes aspectos:

a) El supuesto de hecho que hace nacer la accién, y que es similar,
aunque no idéntico: voluntad de enajenar —tanteo— o enajenacién de
la cosa —retracto— (15), por un lado, y, en el caso concreto, voluntad
de transmitir el dominio en caso de actos inter vivos —asi se deduce de
la obligacién de preaviso establecida— o transmisién efectiva del mis-
mo, en todo caso. Se puede afirmar que el supuesto de hecho es semejante
al del tanteo en caso de transmisién por actos inter vivos, y al de re-
tracto en todo caso de transmisién efectiva del dominio sobre la parcela
afectada. Y si me refiero a similitud y no a identidad es por la mayor
amplitud del supuesto pactado —toda transmisién del dominio— -frente
a la menor de los supuestos tipicos —enajenacién— (16).

b) La facultad que confiere el derecho a su titular: preferencia del
mismo para la adquigicién de la cosa frente al adquirente eventual o
efectivo de ésta (17).

¢) La necesidad de preaviso para el tanteo y en el caso concreto,
para la transmision por acto inter vivos (18); y el establecimiento de
un plazo para el ejercicio del retracto, o del derecho pactado (19).

Por otro lado, se asemeja al derecho de opcién en cuanto a las con-

(15) Cfr. GArcia CANTERO, op. cit., p. 488.

(16) Cfr. art. 1.521 del Cédigo civil, y GARCIA CANTERO, op. et loc. cit.

(17) Cfr. GARcCiA CANTERO, op. et loc. cit.

(18) Cfr. Leyes 445 y 462 del Fuero Nuevo de Navarra.

(19) Cfr. art. 1.524 del Cédigo civil; Ley 462 del Fuero Nuevo de
Navarra.

20
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diciones en que su titular podri ejercitarlo, y consistentes exclusivamen-
te en el pago o consignacién en legal forma de la cantidad fija de 250
pesetas (20).

7. Este andlisis comparativo tiene gran importancia a la hora de
determinar la regulacién de la figura contenida en la cldusula mis arri-
ba transcrita en lo no especialmente pactado; regulacion que habri de
hacerse por medio de la analogia. A ello se refieren los considerandos
tercero, cuarto y sexto de la primera sentencia.

En los dos citados en primer lugar se desestima el motivo segundo
del recurso de casacién, basado en la aplicacién indebida de los articulos
4-1 y 1508 del Cédigo civil, y violacién de los articulos 10-1, 10-5, 13-2
y 16 pr. del Cédigo civil, y Disposicién Transitoria Quinta de la Com-
pilacién de Derecho Civil Especial de Cataluiia. La desestimacién se pro-
duce por partir dicho motivo del supuesto de una venta con carta de
gracia, que no es apreciable por no darse en el caso concreto los presu-
puestos necesarios para reconocer tal figura. Es decir, que sin aludir
directamente a ello, niegan que entre el derecho pactado y la venta a
carta de gracia se dé esa identidad de razén que exige el articulo 4-1
del Cédigo civil para que proceda la aplicacién analégica de una norma
a un supuesto carente de regu'acién legal.

Este mismo argumento es el que recoge el sexto considerando de la
primera sentencia —aunque esta vez explicitamente— para estimar el mo-
tivo primero del recurso:

“Es de estimar el motivo primero, toda vez que... la resolu-
cién impugnada hace una indebida aplicacién del articulo cua-
tro, uno del Cédigo civil, porque al dec’arar caducado y extin-
guido el indicado derecho de adquisicién preferente pactado en
la clausula sexta de la escritura publica de doce de mayo de
mil novecientos quince, lo hace utilizando la analogia legis,
genera’izando las disposiciones concretas de los articulos mil
doscientos ochenta y nueve y mil quinientos ocho del Cédigo
civil a la invocada relacién juridica de adquisicién preferente,
sin que para ello se cumplan los requisitos exigidos por el
meritado articulo cuatro, uno del Cédigo civil, y concretamen-
te 1a identidad de razén expresada por el principio ubi eadem
ratio, itbique eadem legis dispositio...”.

Y, a continuacién, indica las diferencias existentes entre el derecho
pactado y el retracto convencional, tal y como han quedado reflejadas
mas arriba.

Sin embargo, tras afirmar que el derecho pactado no puede entender-
se caducado por el transcurso de los plazos establecidos en el articulo
1.508 citado, al no ser este precepto susceptible de extensién analégica
al supuesto contemplado, el Tribunal Supremo sefiala que, en todo caso,
o pueden considerarse transcurridos dichos plazos, ya que

“producida en el cuatro de agosto de mil novecientos sesenta
y ocho la venta de la precitada parcela objeto de la presente

(20) Cfr. GARCIA CANTERO, op. et loc cit.
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controversia y que es determinante de la posibilidad de aco-
gerse al indicado derecho de adquisicién preferente, y en con-
secuencia cuando ese derecho nace, formulada la demanda po-
niendo en ejercicio tal derecho mediante escrito fechado el
veintidés de junio de mil novecientos sesenta y nueve, pro-
veida a tramite en catorce de julio siguiente, no ha transcu-
rrido ni un afio, y por tanto no puede producirse caducidad
con base en la referida normativa del articulo mil quinientos
ocho del Cédigo civil”.

Se produce asi una acumulacién subsidiaria de argumentos que pa-
trocinan la misma solucién, pero por caminos distintos y en cierta me-
dida contradictorios: la no concurrencia de la identidad de razén exigida
por el articulo 4-1 del Cédigo civil para proceder a la extensién analé-
gica del articulo 1.508 del mismo cuerpo legal, y el no haber transcu-
rrido los piazos previstos en este dltimo precepto.

Por otra parte, el Tribunal Supremo no fija las normas que podrian
regir, por via de extensién analégica, el derecho pactado, por concurrir
entre ellas y dicho derecho la necesaria identidad de razén. Tal identidad
de razén -—que es el centro de gravedad del problema de la aplicacién
analégica de las normas (21)— no puede consistir en una pura seme-
janza o similitud entre el caso concreto y el supuesto de hecho de la
norma cuya extensién analégica se pretende (22); sino que exige un
juicio de valor sobre el hecho de que la solucién que el caso debe recibir
es la misma estatuida en la norma aniloga (23).

En el supuesto aqui contemplado hay que partir del andlisis realiza-
do sub nim. 6 de este comentario, y referido a las semejanzas entre el
derecho de adquisicién preferente pactado y las figuras tipicas de tanteo,
retracto y opcién. De este andlisis se deduce que el derecho atipico de
adquisicién preferente establecido no presenta una identidad de razén
total con ninguna figura tipica que sea susceptible de aplicacién analé-
gica en su totalidad; son més bien aspectos concretos del mismo los que
presentan tal identidad de razén con los de los derechos tipicos. Asi,
pues, a cada uno de estos aspectos le seran de aplicacién, por extensiéon
analégica, 1as normas reguladoras de la figura tipica (tanteo, retracto u
opeién) con la que presente la identidad de razén, y en lo que la pre-
sente, en el sentido recogido en el nimero anterior de este comentario.

8. Queda como dltima cuestién a considerar la aplicacién que lleva a
cabo nuestro méas alto Tribunal de la lesién ultre dimidium del Derecho
cataldn al derecho pactado de adquisicién preferente, en el siguiente
sentido:

“claro es que se produce una evidente desproporcién entre
el va'or real asignable a la tan repetida finca, superior a dos
millones de pesetas, y la cantidad de doscientas cincuenta pe-

(21) DiEz Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. I (Madrid,
1981), p. 214.

22) Id, p. 212.

(23) Id., p. 213.
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setas en que la meritada sefiora M. S. pretende adquirirla,
lo que determina ... lesién indudable en tal pretendida com-
praventa a favor de la meritada seflora H. M. S. que lleva
a la no procedencia de su reconocimiento con efectividad,
toda vez que en Derecho catalin viene recogida la lesién
enorme o ’ultra dimidium’, ... tomado del Derecho romano
y el canénico, que exigen en el precio no sé.0 los requisitos
de verdadero, cierto y consistente en dinero, sino ademaéas el
que sea justo, y asi lo proclama actualmente la Compilacién
de Derecho civil especial de Catalufia .., cuando en su ar-
ticulo trescientos veintitrés previene que son rescindibles los
contratos de compraventa en que el enajenante sufra iesion
en méas de la mitad del justo precio...”.

Dos son las cuestiones que surgen al hilo de este parrafo: la posibili-
dad de aplicar la lesion ultra dimidium a los derechos rea.es de adqui-
sicién preferente —y, concretamente, al pactado en la cliusula transcri-
ta— tal y como lo hace el Tribunal Supremo; y la mdas general de la
problematica de tales derechos en relaciéon con la desvalorizacién mo-
netaria.

En cuanto al primer aspecto, hay que partir de lo establecido por el
articulo 323, parrafo primero, de la Compilacién de Catalufia: “los con-
tratos de compraventa, permuta y demdas de caracter oneroso, relativos
& bienes inmuebles, en que el enajenante haya sufrido lesion en mas de
la mitad de]l justo precio, serdn rescindibles a su instancia aunque en el
contrato concurran todos los requisitos necesarios para su validez”.

En el caso de los derechos reales de adquisicién preferente, hay que
distinguir entre el derecho mismo —en el que se configura una compra-
venta cuyo objeto y precio se encuentran ya determinados— y el con-
trato de compraventa que nace como consecuencia del mismo. No cabe
duda de que perfeccionado este contrato de compraventa —que encuentra
su causa en el derecho real de adquisicién preferente—, y concurriendo
en €l las circunstancias establecidas en el articulo transcrito, es perfec-
tamente rescindible por lesiéon ultra dimidium, como cualquier otro con-
trato de compraventa (24).

El problema surge —y es el que se plantea en la sentencia— cuando
el derecho real de adquisiciéon preferente prefigura un contrato de com-
praventa en el que se pueden apreciar las circunstancias del articulo
323 citado, pero dicha compraventa no se ha perfeccionado todavia;
icabe, entonces, acudir a la lesion ultre dimidium? El1 Tribunal Supremo
da respuesta afirmativa a esta pregunta: dofia H. M. S. pretende que
se otorgue en su favor contrato de compraventa de la parceia de refe-

(24) Asi,; ALBALADEJO, Estudio sintético de la rescision por lesién en
mds de la mitad en los Derechos Catalén y Navarro, R. D, P., 1976,
pp. 983 y s., para un supuesto de ejercicio de derecho de retracto en que,
no siendo la compraventa inicial que da lugar al mismo susceptible de
rescisién por lesién, por cualquier causa el bien retraido ha aumentado
su precio a mas del doble del fijado en dicha compraventa, cuando el
retrayente ejercita su derecho.
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rencia, en las condiciones previstas por el derecho pactado; el Tribunal
Supremo, apreciando que en dicha pretendida compraventa concurren
los presupuestos de aplicacién de la lesion ultra dimidium afirma la “no
procedencia de su reconocimiento con efectividad juridiea”.

Asi, pues, para el Tribunal Supremo, la norma del articulo 823 de
la Compilacién catalana no es sino manifestacion de un principio general
del Derecho catalan: el del justo precio. La violacién- de--este principio
darad lugar, normalmente, a la rescision por lesion wultra dimidium del
contrato celebrado; pero también puede ocasionar —como en el caso co-
nientado— la ineficacia del derecho real de adquisicién preferente, por
ser lesiva del dicho principio la compraventa en él configurada (25).

Aunque esta interpretacién es claramente extensiva del tenor literal
del tantas veces citado articulo 323, la solucién ofrecida parece adecua-
da en Justicia y en Derecho. M4is atn cuando una aplicacién estrictamen-
te literal de este precepto al caso concreto conduciria al resultado ab-
surdo de imponer judicialmente el otorgamiento de una compraventa
que, acto seguido, podria ser rescindida por incurrir en lesién ultra
dimidium.

Més dudosa es la solucién ofrecida por el juzgador en cuanto a la
aplicacién del articulo 325 de la Compilacién de Derecho Civil Especial de
Catalufia: en efecto, tras indicar que las consecuencias de ineficacia con-
tractual derivadas de la lesion ultra dimidium pueden evitarse mediante
el pago en dinero del complemento del precio o valor lesivos, sefiala que
ello no ha sido efectuado por la demandante, dofia H. M. S. “que limit6
su expresada pretensién adquisitiva al simple abono de doscientas cin-
cuenta pesetas”.

Esta solucién, aplicada a todos los supuestos, convertiria en ineficaz
la norma contenida en el citado articulo 825, puesto que es de esencia de
la lesién ultra dimidium que la “pretensién adquisitiva” del comprador
sea inferior al justo precio, al menos en la mitad del valor de éste. Alegar
tal circunstancia para no aplicar el articulo 325 de la Compilacién de
Catalufia es privar de eficacia al precepto. En mi opinién, hubiera sido
mas correcto ofrecer a dofia H. M. S. —que ha cumplido con lo pactado al
consignar las 250 pesetas—, una vez apreciada la concurrencia de la
lesion, la posibilidad de completar dicha cantidad hasta llegar al justo
precio, sin interés alguno —por no haberse consumado la compraventa—.

Cuestién diferente es la aplicacién llevada a cabo por la Sala del prin-
cipio fura movit curia, en los siguientes términos:

“sin que para la apreciacién de las meritadas consecuencias
de ineficacia de la lesién obste que se haya alegado en fase

(26) Respecto a la base sobre la que descansa esta institucién, de-
talladamente, ANDREU Rami, El fundamento de la rescision por lesion
en las Compilaciones del Derecho Cwil de Navarra y Cata'ufia, R. J. C.,
1974, pp. 625 y ss.; para el Derecho catalan llega a la conclusién de que
el fundamento de la lesién ultra dimidium lo constituye la falta en el
enajenante de un 4nimo liberal correlativo al enriquecimiento del adqui-
rente, siendo el desequilibrio en ias prestaciones presupuesto legal, pero
no fundamento de la institucién.
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procesal de diplica, tanto porque ello surge de la propia ex-
posicién fictica del proceso, con su correspondiente confirma-
cién probatoria, cuanto debido a que se trata de una aprecia-
cién de indole juridica que emana de la fase de enunciado de
las bases en que el procedimiento se conformé, que como de
tal indole es de apreciacién judicial en virtud del principio
iura novit curia’, posibilitador de que el 6rgano jurisdiccional
aplique el derecho de adecuada procedencia al caso, con in-
dependencia de que sea o no alegado por las partes”.

Hay que poner este parrafo en relacion con el tantas veces citado
articulo 323 de la Compilacién de Derecho Civil Especial de Cataluiia,
que establece que la rescisién por lesién wultra dimidium se produce a
instancia del enajenante. En mi opinién, esa “instancia” concurre en el
caso que nos ocupa en cuanto el contrato ha sido impugnado, aunque sélo
en fase de diiplica se alegara la concurrencia de la lesién; tal alegacién
hay que entenderla —como lo hace el Juzgador— no como de los hechos
que prueban la existencia de la lesién —que ya obraban en autos—, sino
del derecho aplicable a tales hechos. En tal caso —y sélo en él— es co-
rrecta la aplicacién del aforismo iura movit curia, y de su paralelo da
mihi factum, dabo tibi ius.

En realidad, toda la construccién que ha quedado reflejada hasta
ahora es una muestra del esfuerzo realizado por el Tribunal Supremo
para superar lo que se perfilaba como una clara injusticia, que encon-
traria su causa en la desvalorizacién monetaria acaecida entre la fecha
de la escritura de divisién y adjudicacién y la fecha en la que se pre-
tende la efectividad de la cliusula sexta de la citada escritura.

Se pone asi de relieve la incidencia que puede tener el problema de la
desvalorizacién monetaria con respecto a los derechos reales de adqui-
sicién preferente; incidencia que no se producirid con respecto al tanteo
o al retracto por su propia estructura, pero si respecto a la opcién por
tiempo indefinido, o a otros derechos reales de adquisicion preferente
atipicos, con precio determinado y por tiempo prolongado o indefinido.
Para hacer frente a ello, el Fuero Nuevo de Navarra, en su Ley 461, pa-
rrafo 3.0, prevé la posibilidad de establecimiento de cldusulas de estabi-
lizacién, extensible a los supuestos atipicos en aplicacién del principio
de libertad civil; solucién esta que parece predicable también de otros
ordenamientos espafioles, y de todos aquellos derechos reales de adquisi-
cién preferente en que se plantee el problema. Problema que, sin em-
bargo, continuar4 vigente en los casos en que no se hayan pactado estas
clausulas, y que deberi ser resuelto mediante otros expedientes, como el
utilizado por el Tribunal Supremo en la Sentencia comentada.

9. Para concluir, creo que son dos los aspectos mds importantes y de
mayor relieve en la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en esta
Sentencia.

El primero de ellos, referente a la configuracién del derecho pactado
como derecho real de adquisicién preferente, de origen convencional, y
atipico, admitiendo en nuestro ordenamiento una figura de elaboracién
doctrinal reciente, y aiin debatida.
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El segundo, relativo a la solucién con que se evita la injusticia que
provocaria la aplicacion estricta del derecho real de adquisicién prefe-
rente pactado, a causa de la incidencia de la desvalorizacién monetaria
en el precio establecido. Ello por medio de la formu.acién del principio
genera, del justo precio —a partir de la regulacion concreta de la lesién
ultra dimidium— para el Derecho catalin; y con alegacion del princi-
pio iura movit curia para justificar esa aplicacién.

En ambos casos nuestro mias ato Tribunal muestra tanto su aper-
tura a las corrientes doctrinales mas recientes, como su flexibilidad en la
utilizacién del Derecho como instrumento técnico al servicio de la justi
cia; y ello, sin perjuicio de las matizaciones técnicas que cabria aducir,
algunas de las cuales han quedado recogidas en este comentario; mati-
zaciones que no obstan al fundamental acierto de la doctrina mantenida
en la Sentencia comentada (26).

(26) Hay que advertir que el comentario que se realiza sub ndm. 8
en el texto, se refiere a los fundamentos establecidos por el Tribunal
Supremo para su segunda Sentencia. Sin embargo, he considerado opor-
tuno extender a ello este comentario por el indudable interés que pre-
senta.



